Sygn. akt KIO 627/15
WYROK

z dnia 9 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2015 r. przez wykonawce EFMED
Sp. z 0.0., ul. Marynarki Polskiej 100, 80-557 Gdansk

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Zespolony im.
Ludwika Rydygiera w Toruniu, ul. Sw. Jézefa 53/59, 87-100 Torun

przy udziale wykonawcy Alcon Polska Sp. z o.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1) oddala odwotanie;
2) kosztami postepowania obcigza wykonawce EFMED sp. z 0.0., ul. Marynarki Polskiej
100, 80-557 Gdansk i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce EFMED
sp. z 0.0., ul. Marynarki Polskiej 100, 80-557 Gdansk, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy EFMED sp. z 0.0., ul. Marynarki Polskiej 100, 80-557 Gdansk
na rzecz zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Zespolony im. Ludwika Rydygiera
w Toruniu, ul. Sw. Jézefa 53/59, 87-100 Torun, kwote 3 000 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione Kkoszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniczacCy: .......ccovmveiininininnnns



Sygn. akt KIO 627/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodzki Szpital Zespolony im. Ludwika Rydygiera z siedzibg
w Toruniu - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, zwanej w skrécie ,ustawg” lub ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe podzielong na 5 zadan.
Przedmiotem zadania Nr 1, ktérego dotyczy odwotanie jest dostawa: ,a/ soczewek
wewngtrzgatkowych, wiskoelastykow, jatowych zestawow materiatow i akcesoriow do
operacji zacmy metodg fakoemulsyfikacji wraz z dzierzawg aparatu do fakoemulsyfikacji
z mozliwo$cig witrektomii przedniej.”

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej dniu 27.01.2015 r., pod nr 2015/S 018-028511.

Wykonawca EFMED sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku - odwotujacy

w postepowaniu odwotawczym - wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy

czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, podjetych w toku postepowania, zarzucajgc

zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:

1) art. 7 ust. 1 i ust. 3 przez brak zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rbwnego
traktowania wykonawcow,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 przez brak odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce - Alcon Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, pomimo niespetnienia
przez oferowany rodzaj ptynu w potgczeniu z zaoferowanym rodzajem opakowania
parametréw wymaganych przez zamawiajgcego,

3) art. 91 ust. 1 przez wybdr oferty wykonawcy: Alcon Polska Sp. z o.0., ktéra nie jest
ofertg najkorzystniejsza.

Zadania, co do sposobu rozstrzygniecia odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru - jako najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez Alcon
Polska Sp. z 0.0,

2) dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem odrzucenia oferty
ztozonej przez wykonawce Alcon Polska Sp. z 0.0.,

3) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.



Informacje stanowigcg podstawe do wniesienia odwotania, tj.: o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 1 - oferta Alcon Polska sp. z 0.0. w Warszawie - oraz
o wykonawcach, ktérzy ztozyli oferty, o punktacji przyznanej ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i 0 tgcznej punktacji, odwotujgcy otrzymat w formie faksu w dniu 18 marca 2015 r.
Odwotanie wnoszone jest z zachowaniem ustawowego terminu. Odwotujgcy uiscit wpis od
odwotania w wymaganej wysokosci. Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania.

Interes i szkoda. Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania. W nastepstwie
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy wskazanych w pkt Il odwotania, interes
odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidtowych
czynnosci zamawiajgcego oferta odwotujgcego powinna zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza. Zamawiajacy przez wyboér oferty innego podmiotu, ktéra powinna zosta¢
odrzucona, naruszyt interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia. Tym samym odwotujacy
utracit mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Nie ulega watpliwosci, ze wskutek
opisanych czynnosci zamawiajgcego, odwotujgcy poniesie szkode, gdyz nie uzyskat
zamoOwienia, co z kolei bedzie sie¢ wigzac¢ z utratg spodziewanego zysku z tytutu realizacji
kontraktu, ktory powinien by¢ mu przyznany.

Uzasadnienie odwotfania.

Szczego6towy opis przedmiotu zamowienia dla zadania nr 1 okreslajg zataczniki do
SIWZ:
- Zatgcznik nr 2/1a - Specyfikacja asortymentowo-ilosciowo-cenowa na dostawe soczewek
wewnatrzgatkowych, wiskoelastykéw, jatowych zestawow materiatbw i akcesoriow do
operacji zacmy metodg fakoemulsyfikacji oraz
- Zatgcznik nr 2/1b - Szczeg6towy opis parametrow techniczno-uzytkowych soczewek
wewnatrzgatkowych, wiskoelastykéw, ptynéw irygacyjnych oraz jatowych zestawdw
materiatow i akcesoriow do operacji zacmy metoda fakoemulsyfikaciji.

Zamawiajgcy w poz. Nr 4 zatgcznika Nr 2/1a oraz zatgcznika Nr 2/1b do SIWZ
wymagat zaoferowania jatowego, izotonicznego roztworu chlorku sodu do $rédoperacyjnego
ptukania wnetrza oka w czasie operacji zacmy w pojemniku o pojemnosci 500 ml

odpowiednim do oferowanego fakoemulsyfikatora.

W pismie z dnia 09.02.2015 r., odpowiadajac na pytanie 1, zamawiajgcy odstgpit od
wymogu kompatybilno$ci zaoferowanego roztworu w sytuacji, gdy oferowany
fakoemulsyfikator nie wymaga stosowania odpowiednich pojemnikdw.

W pismie z dnia 17.02.2015 r. odpowiadajgc na pytanie 9, zamawiajgcy dopuscit ptyn
BSS w uniwersalnej plastikowej butelce pasujgcej do standardowych statywow, o ile



oferowany w zadaniu fakoemulsyfokator nie wymaga stosowania BSS w specjalnych
opakowaniach.

W pismie z dnia 27.02.2015 r. odpowiadajgc na pytanie 1, zamawiajgcy dopuscit
mozliwo$¢ dostarczenia ptynu BSS w szklanej butelce pasujgcej do standardowych
statywoéw, o ile oferowany w zadaniu fakoemulsyfikator nie wymaga stosowania BSS
w specjalnych opakowaniach.

Zatem, zgodnie z wymogami SIWZ oraz odpowiedziami na pytania, zamawiajgcy
wymagat zaoferowania: 1) roztworu chlorku sodu w pojemnikach odpowiednich do
oferowanego fakoemulsyfikatora lub 2) ptynu BSS w uniwersalnej plastikowej butelce
pasujgcej do standardowych statywéw na kropléwke lub 3) ptynu BSS w szklanej butelce
pasujacej do standardowych statywow na kropléwke.

W przypadku oferowania fakoemulsyfikatora z kompatybilnymi z nim opakowaniami,
zamawiajgcy wymagat zaoferowania roztworu chlorku sodu, zas ptyn BSS mogt byc
zaoferowany w plastikowej lub szklanej butelce pasujacej do standardowych statywéw na
kropléwke jedynie w sytuacji, jezeli oferowany fakoemulsyfikator nie wymaga stosowania
specjalnych opakowan.

Na zadnym etapie postepowania zamawiajgcy nie zmienit ww. wymogu i nie dopuscit
mozliwosci zaoferowania ptynu BSS jako alternatywy do wymaganego izotonicznego
roztworu chlorku sodu w pojemnikach 500 ml odpowiednich do oferowanego
fakoemulsyfikatora.

Zgodnie z SIWZ oraz udzielonymi przez zamawiajgcego odpowiedziami w przypadku
oferowania fakoemulsyfikatora wymagajgcego specjalnych opakowan, zamawiajgcy
wymagat zaoferowania izotonicznego roztworu chlorku sodu.

Zamawiajgcy postawit okreslony jasno wymég, ze oczekuje dostawy jatowego,
izotonicznego roztworu chlorku sodu do srédoperacyjnego ptukania wnetrza oka w czasie
operacji zacmy w pojemniku w pojemnosci 500 ml odpowiednim do oferowanego
fakoemulsyfikatora. W tym zakresie zamawiajgcy nie zmodyfikowat specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Wyjasnienia tresci SIWZ udzielone przez zamawiajgcego
potwierdzajg, ze nie wyrazit on zgody na modyfikacje wymogu opisanego w punkcie 4
Zatgcznika 2/1a oraz Zatgcznika 2/1b do SIWZ.

Wykonawca Alcon Polska Sp. z o0.0. zaoferowat w miejsce wymaganego
izotonicznego roztworu chlorku sodu, roztwor BSS w workach.

Izotoniczny roztwér chlorku sodu to 0,9% wodny roztwér NaCl. Ptyn BSS to
fizjologiczny zbalansowany roztwér kilku soli m.in. chlorku sodu (NaCl 0,64%), chlorku



potasu, chlorku wapnia, chlorek magnezu, octan sodu (sktad zgodnie z zatgczong informacjg
- str. 224 oferty firmy Alcon). Oba preparaty r6znig sie wiec znaczgco sktadem chemicznym.

Reasumujgc, ztozona przez Alcon Polska Sp. z o.0. oferta podlegata odrzuceniu,
gdyz nie spetnia wymogdéw SIWZ w czesci dotyczacej poz. Nr 4 Zatgcznika Nr 2/1a oraz
Zatgcznika Nr 2/1b. Spétka Alcon ztozyta oferte niezgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego,
ktory w poz. 4 Zatacznika nr 2/1a oraz 2/1b wymagat zaoferowania jatowego izotonicznego
roztworu chlorku sodu do srédoperacyjnego ptukania wnetrza oka w czasie operacji zaémy
w pojemniku o pojemnosci 500 ml odpowiednim do oferowanego fakoemulsyfikatora.

Alcon zaoferowat w zakresie Zadania nr 1 fakoemulsyfikator Centurion Visions
System, ktéry wymaga stosowania odpowiednich opakowan oraz ptynu BSS w pojemniku
(worku) o pojemnosci 500 ml, kt6ry jest kompatybilny z oferowanym fakoemulsyfikatorem.

Preparaty - wymagany przez zamawiajgcego oraz zaoferowany przez wykonawce
spoétke Alcon - roznig sie sktadem chemicznym. Wymagany izotoniczny roztwér chlorku sodu
to 0,9% wodny roztwér chlorku sodu (NaCl). Zaoferowany ptyn BSS to fizjologiczny
zbalansowany roztwo6r kilku soli m.in. chlorku sodu (NaCl 0,64%), chlorku potasu, chlorku
wapnia, chlorek magnezu, octan sodu (sktad zgodnie z zatgczong informacjg - str. 224
oferty).

Biorgc powyzsze pod uwage oferta Alcon Polska Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu,
bowiem jej tres¢ jest niezgodna z trescia SIWZ w sposdb zasadniczy i nieusuwalny.
Zamawiajgcy, biorgc pod uwage ztozong w Zadaniu 1 oferte przez Spétke Alcon, nie wyrazit
zgody aby jej oferta mogta obejmowac ptyn BSS w workach o pojemnosci 500 ml.

W ocenie odwotujgcego, cata powyzsza argumentacja potwierdza zasadnosc

i koniecznos$é wniesienia odwotania.

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z trescig odwotania, zarzutami sformutowanymi
przez odwotujacego i uzasadnieniem zarzutéw, wnidést o oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.

Uzasadnienie. Zamawiajgcy nie podzielit stanowiska odwotujgcego w kwestii
wskazanych naruszen ustawy Pzp, tj. art. 7 ust. 1 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82
ust. 3, art. 91 ust. 1.

Zamawiajgcy wskazat, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzono w sposdb zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym z zachowaniem
uczciwej konkurencji i réwnym traktowaniem wykonawcow (art. 7 ust. 1), po dokonanym
badaniu ofert nie byto podstaw faktycznych i prawnych do odrzucenia oferty firmy Alcon
Polska sp. z 0.0., gdyz odpowiada ona tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

6



(art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3, a wyboru oferty najkorzystniejszej dokonano
na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych doktadnie w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (art. 91 ust. 1).

Odnoszac sie do zarzutéw odwotujgcego, zamawiajgcy podnidst, co nastepuje.

1. Podstawg zarzutow odwotujgcego i istotg przedmiotu sporu jest kwestia, czy ,ptyn BSS

w worku 500 ml” zaoferowany przez Alcon Polska sp. z 0.0. odpowiada tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia, przy uwzglednieniu odpowiedzi na zapytania udzielone

w toku postepowania oraz informacji jakg zamawiajgcy uzyskat od tego wykonawcy

w odpowiedzi na skierowane zgdanie do wyjasnienia tresci oferty.

Stan faktyczny i prawny w tej szczego6towej kwestii, ktéra dotyczy wytacznie jednej
pozycji zamdwienia w Zadaniu Nr 1 (poz. nr 4 w Zatgczniku Nr 2/1 b do SIWZ) przedstawia
sie nastepujgco:

a) zgodnie z opisem zawartym w poz. nr 4 Zatgcznika Nr 2/1b do SIWZ zamawiajgcy
wymagat w tej pozycji “jatowego, izotonicznego roztworu chlorku sodu do
$rédoperacyjnego ptukania wnetrza oka w czasie zacmy w pojemniku 500 ml
odpowiednim do oferowanego fakoemulsyfikatora”;

b) w odpowiedzi na zapytanie z dnia 09.02.2015 r., zamawiajgcy wyjasniat nastepujgco:
,Zgodnie z trescig poz. 4 Zatacznika Nr 2/1b do SIWZ, 500 ml pojemnik z jatowym
izotonicznym roztworem chlorku sodu musi by¢ odpowiedni do oferowanego
fakoemulsyfikatora. W sytuacji, gdy zaoferowany przez wykonawce fakoemulsyfikator nie
bedzie wymagat kompatybilnosci z tg pozycja zaméwienia, istniejgcy wymog nie bedzie
miat zastosowania”;

c) w wyniku odpowiedzi na zapytania z dnia 17.02.2015 r., zamawiajgcy dopuscit w tej
pozycji mozliwos¢ dostarczenia "ptynu BSS w uniwersalnej plastikowej butelce pasujgcej
do standardowych statywéw, o ile oferowany w zadaniu fakoemulsyfikator nie wymaga
stosowania BSS w specjalnych opakowaniach”;

d) w wyniku odpowiedzi na zapytanie z dnia 27.02.3015 r., zamawiajgcy dopuscit w tej
pozycji mozliwos¢ dostarczenia “ptynu BSS w szklanej butelce pasujacej do
standardowych statywéw, o ile oferowany w zadaniu fakoemulsyfikator nie wymaga
stosowania BSS w specjalnych opakowaniach.”

Zamawiajgcy W odniesieniu do izotonicznego roztworu chlorku sodu, a takze
dopuszczonego w tej pozycji ptynu BSS nie okreslat skiadu chemicznego i stezenia.
Powotywanie sie na tym etapie na inne sktady chemiczne tych roztwordéw jest catkowicie
nieuzasadnione, tym bardziej, ze odwotujacy oferuje w swej ofercie takze ptyn BSS.

Na szczeg6lng uwage w ocenie sytuacji zastuguje to, ze zamawiajgcy nigdy na
zadnym etapie postepowania nie wytgczyt wymogu okreslonego w poz. nr 4 w Zatgczniku Nr
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2/1b do SIWZ moéwiagcego o tym, ze wyréb w tej pozycji ,musi byé odpowiedni do
oferowanego fakoemulsyfikatora.” W Zzadnej z udzielonych odpowiedzi na zapytania (takze
tych, ktore dotyczyty mozliwosci oferowania ptynu BSS) nie wytaczono wymogu w tym
zakresie, podkreslajagc kazdorazowo ,O ile oferowany w zadaniu fakoemulsyfikator nie
wymaga stosowania BSS w specjalnych opakowaniach.”

Zasada odpowiedniosci (kompatybilnosci) wyrobu z poz. nr 4 z oferowanym aparatem
do zabiegdw tj. fakoemulsyfikatorem nigdy nie zostata uchylona, byta oczywista i wcigz
podkreslana (akcentowana) przez zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania, ktdry
dotyczyt tej kwestii. Dla wszystkich podmiotéw profesjonalnie zajmujacych sie
specjalistycznym okulistycznym sprzetem zabiegowym rzeczg bezdyskusyjng pozostaje fakt,
ze do konkretnego aparatu do fakoemulsyfikacji mozna stosowaé wytacznie akcesoria
i wyroby odpowiednie i kompatybilne z tym aparatem.

2. Po zapoznaniu sie trescig ztozonych ofert okazato sie, ze Alcon Polska sp. z o.0.
oferuje w tej pozycji ,ptyn BSS 500 ml w worku”. Jak wiadomo z tresci przytoczonych wyzej
opisOw w tej pozycji zamowienia zamawiajgcy dopuscit takze jednoznacznie mozliwosé
oferowania ptynu BSS w szklanej lub plastikowej butelce pasujgcej do standardowych
statywéw, o ile oferowany w zadaniu fakoemulsyfikator nie wymaga stosowania BSS
w specjalnych opakowaniach.

Zamawiajgcy w celu zachowania nalezytej starannosci w toku prowadzonego
postepowania wezwat Alcon Polska sp. z 0.0. do wyjasnienia tresci oferty w nastepujgcym
zakresie: ,Z tresci ztozonej oferty wynika, ze oferujecie Panstwo w tej pozycji ptyn BSS 500
ml w worku. W tej sytuacji prosimy o jednoznaczne wyjasnienie (potwierdzenie), ze ptyn BSS
oferowany Zamawiajgcemu w pojemniku (forma-posta¢ worka) jest odpowiedni do
oferowanego fakoemulsyfikatora. Prosimy takze o okreslenie z czego wykonany jest worek,
w ktérym znajduje sie oferowany ptyn BSS.”

W wyznaczonym terminie, tj. 16.03.2015 r. zamawiajacy otrzymat od Alcon Polska sp.
Z 0.0. wyjasnienie oferty w tym zakresie potwierdzajace, ze "ptyn BSS w worku o pojemnosci
500 ml jest kompatybilny z oferowanym w dzierzawie fakoemulsyfikatorem Centurion.” Do
wyjasnienia Alcon Polska sp. z 0.0. zataczyta na potwierdzenie fragment instrukcji obstugi
aparatu fakoemulsyfikatora "Centurion” (rozdziat 6 - akcesoria i czesci zamienne), w ktorej
producent wymienia liste autoryzowanych przez producenta akcesoriow i elementéw
wspétpracujacych z urzgdzeniem. Na liscie tej znajduje sie takze roztwoér do irygaciji BSS 500
ml. W wyjasnieniu sprecyzowano, ze zaoferowano roztwor BSS w workach wykonanych
z polichlorku winylu o pojemnosci 500 ml. Alcon Polska sp. z 0.0. jednoznacznie
oswiadczyta, ze asortyment ten spetnia wymagania specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.



W tych okolicznosciach zamawiajgcy majac na wzgledzie tres¢ SIWZ, udzielone
odpowiedzi na zapytania, a takze wyjasnienia uzyskane od Alcon Polska sp. z 0.0., nie miat
zadnych watpliwosci, ze wyrdb okreslony w pozycji nr 4 Zadania Nr 1 tej oferty jest zgodny
z trescig SIWZ oraz odpowiedni do fakemulsyfikatora oferowanego przez tego samego
wykonawce.

Zamawiajgcy biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy, nie miat zadnych
podstaw do odrzucenia oferty Alcon Polska sp. z 0.0. Takze w orzecznictwie dotyczacym
wykluczenia z postepowania lub odrzucenia oferty wielokrotnie podkreslano, ze czynnosci te
powinny by¢ traktowane jako wyjgtek i wymagajg wykazania ponad wszelkg watpliwos¢, ze
zaistniaty do tego podstawy. Biorac pod uwage wszystkie opisane wyzej okolicznosci,
zamawiajgcy uznat, ze odrzucenie oferty Alcon Polska sp. z 0.0., bytoby catkowicie
nieuprawnione i stanowitoby naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Dawatoby tez
wykonawcy tj. Alcon Polska sp. z 0.0. podstawe do skutecznego zaskarzenia decyzji
zamawiajgcego w trybie odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

3. Wedtug zamawiajgcego zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z art, 82 ust. 3, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, nie majg zadnego potwierdzenia,
a w tej sytuacji rozstrzygniecie postepowania dokonane jest zgodnie z przepisami ustawy.
W toku postepowania dotozono szczegdlnej starannosci, aby dokona¢ rzetelnej oceny
wszystkich ztozonych ofert. Wyboru ofert dokonano =z zastosowaniem kryteriow
sprecyzowanych i doktadnie opisanych w SIWZ.

Majagc na wzgledzie powyzsze okolicznosci zamawiajgcy uznat, ze zarzuty
odwotujgcego nie znajdujg uzasadnienia, wobec czego odwotanie zastuguje na oddalenie,
0 co wnidst jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i wykonawcy Alcon Polska sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, Izba uznata, Ze wobec spetnienia wymagan ustawowych
skutecznego przystgpienia do postepowania, wykonawca ten stat sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego. Wykonawca wnidst o oddalenie odwotania.

Odwotanie zostato rozpoznane na rozprawie. lzba uznata, ze odwotujgcy jako jeden
sposrod dwoch wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty na zadanie nr 1, jest legitymowany czynnie
do wniesienia odwotania. Podniesienie w odwotaniu zarzutéw, ktére wedtug stanowiska
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uczestnika postepowania odwotawczego, mogg réwniez godzi¢ w oferte odwotujgcego
wskazujgc jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ, nie pozbawia odwotujgcego prawa wniesienia
srodka ochrony prawnej - zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie rozpoznane na rozprawie w granicach przedstawionych w nim zarzutow
(art. 192 ust. 7 Pzp) - tj. naruszenie przepisdw ustawy: art. 7 ust. 1 i 3 przez brak zachowania
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw; art. 89 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z art. 82 ust. 3 przez brak odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Alcon
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, pomimo niespetnienia przez oferowany rodzaj
ptynu w potaczeniu z zaoferowanym rodzajem opakowania parametrow wymaganych przez
zamawiajgcego; art. 91 ust. 1 przez wybodr oferty wskazanego wykonawcy, ktéra nie jest
ofertg najkorzystniejszg - podlega oddaleniu.

Izba ustalita.

Odwotanie dotyczy jednej pozycji dostawy w =zadaniu nr 1, a mianowicie
zaoferowanego w ofercie wykonawcy Alcon Polska Sp. z 0.0. - uczestnika postepowania
odwotawczego - zbalansowanego roztworu soli: ,,BSS 500 ml worek - Jatowy, izotoniczny
roztwor chlorku sodu do $rodoperacyjnego ptukania wnetrza oka w czasie operacji zacmy
w pojemniku w pojemnos$ci 500 ml odpowiednim do oferowanego fakoemulsyfikatora’,

zamiast: ,Jafowego, izotonicznego roztworu chlorku sodu do $rddoperacyjnego
ptukania wnetrza oka w czasie operacji zacmy w pojemniku w pojemnosci 500 ml
odpowiednim do oferowanego fakoemulsyfikatora”, opisanego w pozycjach nr 4
w zatgcznikach nr 2/1ai 2/1b do SIWZ.

Przedmiotem zaméwienia w zadaniu nr 1 jest dostawa ,soczewek
wewnagtrzgatkowych, wiskoelastykow, jatowych zestawow materiatow i akcesoriow do
operacji zacmy metodg faloemulsyfikacji wraz z dzierzawg aparatu do fakoemulsyfikacji
z mozliwoscig witrektomii przedniej” - opisana w zatacznikach nr 2/1a, 2/1b, 2/1c, 2/1d do
SIWZ.

W zataczniku nr 2/1a pt.: -,Specyfikacja asortymentowo-ilosciowo-cenowa na
dostawe soczewek wewngtrzgatkowych, wiskoelastykow, jatowych zestawdw materiatow
i akcesoriow do operacji zacmy metodg fakoemulsyfikacji”, w pozycji 4, zamawiajgcy opisat
te czes¢ nastepujgco: ,Jafowy, izotoniczny roztwdr chlorku sodu do $rédoperacyjnego

ptukania wnetrza oka w czasie operacji zacmy” - bez okreslenia rodzaju opakowania.
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W zatagczniku nr 2/1b pt.: -,Szczegotowy opis parametréow techniczno-uzytkowych
soczewek wewnagtrzgatkowych, wiskoelastykow, ptynéw irygacyjnych oraz jatowych
zestawow materiatow | akcesoriow do operacji zacmy metodg fakoemulsyfikacji” -
uzupetniajgc opis w tytule o ,plyny irygacyjne’, w pozycji 4, zamawiajgcy opisat te czesé
nastepujgco: ,Jatowy, izotoniczny roztwor chlorku sodu do S$rodoperacyjnego ptukania
wnetrza oka w czasie operacji zacmy w pojemniku w pojemnosci 500 ml odpowiednim do
oferowanego fakoemulsyfikatora” - uzupetniajac opis o ,pojemniki w pojemnosci 500 ml
odpowiednie do oferowanego fakoemulsyfikatora’.

W zatgczniku nr 2/1c pt.: -,Specyfikacia cenowa za dzierzawe aparatu do
fakoemulsyfikacji z mozliwoscig witrektomii przedniej”, zamawiajgcy wymagat podania roku
produkcji aparatu wyprodukowanego - nie wczesniej nizw 2014 r.

W zatgczniku nr 2/1d pt.: -,Specyfikacja parametrow techniczno-uzytkowych
adzierzawionego aparatu do fakoemulsyfikacji z mozliwoscig witrektomii przedniej”,
zamawiajgcy opisat wymagane dane dotyczace aparatu oraz ,Parametry wymagane” (punkty
1-22); ,Serwis” (punkty 23-26); ,Wymagane ukompletowanie aparatu” (punkty a-k). Wymagat
rowniez o$wiadczenia wykonawcy, ze ,(...) oferowane powyzej urzgdzenie jest fabrycznie
nowe, kompletne i bedzie gotowe do uzytkowania bez zadnych dodatkowych zakupéw poza
materiatami eksploatacyjnymi.”

Jednym z trzech kryteriow oceny ofert jest ,Jako$c¢ techniczna oferowanych soczewek
i aparatu do fakoemulsyfikacji” 0 znaczeniu 25%. Przy czym soczewki podlegaty punktacji -
15 punktow, a aparat do fakoemulsyfikacji - 85 punktdw.

Z opisu zamieszczonego W pozycji 4 zatgcznika nr 2/1b wynika, ze zamawiajgcy
wymagajgc roztworu chlorku sodu, zadat tego preparatu w opakowaniach (pojemnikach
o pojemnosci 500 ml) odpowiednich do oferowanego fakoemulsyfikatora - rodzaj pojemnikéw
nie zostat okreslony poza wymaganiem dostosowania i podporzgdkowania opakowan
aparatom do fakoemulsyfikacji (,odpowiednie do oferowanego fakoemulsyfikatora”).

W odpowiedziach na zapytania wykonawcow dotyczacych tresci SIWZ, zamawiajgcy
dopuscit - zapytania i odpowiedzi - nastepujgce mozliwosci dostawy:

1. ,1. Czy w Zadaniu nr 1 - Zatgcznik Nr 2/1b pkt 4, Zamawiajgcy odstapi od wymogu,
aby zaoferowany 500ml pojemnik z jatowym ozotonicznym roztworem chlorku sodu byt
odpowiedni do zaoferowanego fakoemulsyfikatora w sytuacji, gdy oferowany
fakoemulsyfikator tego nie wymaga?”

Odpowiedz: ,Zgodnie z trescig pkt 4 Zatgcznika Nr 2/1b do SIWZ, 500ml pojemnik
z jatowym izotonicznym roztworem chlorku sodu musi by¢ odpowiedni do oferowanego
11



fakoemulsyfikatora. W sytuacji, gdy zaoferowany przez Wykonawce fakoemulsyfikator nie
bedzie wymagat kompatybilno$ci z tg pozycja zamdowienia, istniejgcy wymog nie bedzie miat
zastosowania.” (pismo z 09.02.2015r.);

2. ,9. Zadanie 1, poz. 4 - Czy Zamawiajgcy dopusci BSS w uniwersalnej plastikowej
butelce pasujgcej do standardowych statywow na kroplowke.”

Odpowiedz: ,Zamawiajgcy dopuszcza dostarczanie ptynu BSS w uniwersalnej plastikowej
butelce pasujgcej do standardowych statywow, o ile oferowany w zadaniu fakoemulsyfikator
nie wymaga stosowania BSS w specjalnych opakowaniach.” (pismo z 17.02.2015 r.);

3. ,1. Czy w Zadaniu Nr 1 (Zatgcznik Nr 2/1b pkt 4) Zamawiajgcy dopusci BSS
(zbalansowany roztwor soli) w szklanej butelce przy zafozeniu, ze oferowany
fakoemulsyjikator nie wymaga stosowania specjalnych opakowan.”

Odpowiedz: ,,Zamawiajgcy dopuszcza dostarczanie ptynu BSS w szklanej butelce pasujgcej
do standardowych statywow, o ile oferowany w zadaniu fakoemulsyfikalor nie wymaga
stosowania BSS w specjalnych opakowaniach.” (pismo z 27.02.2015 r.).

Uczestnik postepowania odwotawczego - wykonawca Alcon Polska Sp. z o.0.,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza (jedna z dwéch ziozonych ofert na
zadanie nr 1), zaoferowat: BSS 500 ml worek - Jatowy, izotoniczny roztwor chlorku sodu do
$rodoperacyjnego ptukania wnetrza oka w czasie operacji zacmy w pojemniku
w pojemnosci 500 ml odpowiednim do oferowanego fakoemulsyfikatora’, jako zbalansowany
roztwér soli, zawierajacy chlorek sodu w stezeniu 0,64% w pojemniku odpowiednim do
zaoferowanego aparatu Centurion® Vision System producenta Alcon Laboratories Inc.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do wyjasnienia
tresci oferty w nastepujgcym zakresie: ,Z tresci ztozonej oferty wynika, ze oferujecie Parnstwo
w tej pozycji ptyn BSS 500 ml w worku. W tej sytuacji prosimy o jednoznaczne wyjasnienie
(potwierdzenie), ze ptyn BSS oferowany Zamawiajgcemu w pojemniku (forma-posta¢ worka)
jest odpowiedni do oferowanego fakoemulsyfikatora. Prosimy takze o okre$lenie z czego
wykonany jest worek, w ktérym znajduje sie oferowany ptyn BSS.” (pismo z 12.03.2015r.).

W wyznaczonym terminie, tj. 16.03.2015 r. wykonawca udzielit zamawiajgcemu
wyjasnien potwierdzajacych, ze ,(...) ptyn BSS w worku o pojemnosci 500 ml jest
kompatybilny z oferowanym w dzierzawie fakoemulsyfikatorem Centurion.” Wykonawca
zatgczyt fragment instrukcji obstugi aparatu fakoemulsyfikatora "CENTURION VISION
SYSTEM” (rozdziat 6 - akcesoria i czesci zamienne), w ktérej producent wymienit liste
autoryzowanych akcesoriéw i elementéw wspétpracujgcych z urzgdzeniem. Na liscie zostat

zamieszczony - Roztwér do irygacji BSS w pojemnikach: Torebka 500 ml, Butelka 500 ml,
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Butelka 250 ml. W wyjasnieniu wykonawca podat, ze zaoferowat roztwér BSS w workach
wykonanych z polichlorku winylu (Viaflex®) o pojemnosci 500 ml.

Na rozprawie uczestnik postepowania odwotawczego ztozyt do akt sprawy dowdd
- opinie z dnia 02.04.2015 r. Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego nr 1 im. N. Barlickiego
w todzi, podpisang przez Kierownika Oddziatu Klinicznego Okulistyki prof. dr hab. n. med.
W. O., o tresci: ,Podczas wykonywania zabiegu usuniecia zacmy stosuje sie roztwory
chlorku sodu, wykorzystywane do $rodoperacyjnego przeptukiwania wnetrza oka oraz
utrzymywania wtasciwego poziomu cisnienia wewnagtrzgatkowego. Na rynku dostepne sg
rézne odmiany preparatow zawierajgcych w swoim sktadzie roztwor chlorku sodu. Nalezy do
nich zwykty 0,9% roztwor NaCl, ptyn Ringera, a takze zbalansowane roztwory soli,
nazywane preparatami BSS (ang. Balanced Salt Solution - izoosmotyczny
z fizjologiczng cieczg wodnistg, zawierajgcy chlorek sodu w stezeniu 0,64%). Roztwory BSS
majg korzystniejsze efekty dla pacjenta i sg w powszechnym stosowaniu w trakcie zabiegéw
okulistycznych. Jako uzytkownik aparatu Centurion® firmy Alcon Laboratories Inc., do
okulistycznych zabiegdw operacyjnych wykorzystuje roztwor BSS, produkowany przez Alcon
Laboratories Inc., w opakowaniach plastikowych typu worek o pojemno$ci 500 ml. Produkt
ten zapewnia petng kompatybilno$¢ z aparatem Centurion® i pozwala na wykorzystanie
petnej funkcjonalno$ci systemu (w tym systemu kontroli ci$nienia wewngtrzgatkowego).”

Izba zwazyta.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem

poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zastosowanie dyspozycji powyzszego przepisu, jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, znajduje szerokie
omoéwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdowym i arbitrazowym. Wskazujgc powyzsze
nalezy podniesé, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, poza charakterem
zasadniczym i nieusuwalnym (ze wzgledu na zastrzezenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp), powinna
dotyczy¢ sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie; moze wiec polegaé na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty
w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ (wymagania dotyczgce sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do
tresci oferty); a takze powinno byé mozliwe wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnosc ta polega, co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposdb z konkretnie
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wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie
uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ zmianami, wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajgcego.

Generalnie nalezy przyjac¢, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie
wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania,
ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym
z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie
(nawet przy jego rzeczywistej materialnej zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego) — tak
przyktadowo w wyroku z dnia 2 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 103/15 oraz z dnia 16 marca
2015 r., sygn. akt KIO 415/15i KIO 419/15.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego o niezgodnosci tresci wybranej oferty
z trescig SIWZ przez zaoferowanie ptynu BSS w pojemniku o pojemnosci 500 ml w postaci
worka, a nie butelki plastikowej lub szklanej, kitére jako jedyne pojemniki zaoferowanego
ptynu - zdaniem odwotujgcego - =zostaly dopuszczone na podstawie wyjasnien
zamawiajgcego zamieszczonych w pismach, w szczegdlnosci z 17 i 27 lutego 2015 r.

Izba uznata za wtadciwg i zasadng interpretacje wymagan zamawiajgcego opisanych
W pozycji zatgcznika nr 2/1b do SIWZ wraz z odpowiedziami na zadane pytania dotyczace
tresci SIWZ, przedstawiong przez zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie i na
rozprawie.

Stuszne jest stanowisko, ze zamawiajgcy wymagat odpowiedniego roztworu chlorku
sodu, nie precyzujgc wymagan co do rodzaju pojemnika, poza tym, ze pojemnik ma byc¢
odpowiedni do oferowanego fakoemulsyfikatora, co oznacza, ze dla doboru rodzaju
pojemnika jedyne znaczenie miata jego odpowiednios¢ do oferowanego fakoemulsyfikatora.

W odpowiedzi dotyczacej tresci SIWZ z 9 lutego 2015 r. zamawiajgcy catkowicie
odstgpit od wymogu kompatybilnosci pojemnika z oferowanym fakoemulsyfikatorem
w sytuacji, gdy taki wymaog nie wynika z aparatu.

Odpowiedzi z 17 i 27 lutego 2015 r. - pozytywne dla pytajgcych, przyzwalajgce na
kazde przedstawione odstepstwo, dostosowane literalnie do pytan: ,pfyn BSS
w butelkach: uniwersalnej plastikowej pasujgcej do standardowych statywdw na Kroplowke
oraz szklanej, przy zatozeniu, Zze oferowany fakoemulsyfikator nie wymaga stosowania
w specjalnych opakowaniach” - oznaczajg zgodnie z uzasadnieniem zamawiajgcego,
dopuszczenie rowniez ptynu BSS w pojemnikach wskazanych w pytaniach, jednakze
z zastrzezeniem w obu odpowiedziach: ,o ile oferowany w zadaniu fakoemulsyfikator nie

wymaga stosowania BSS w specjalnych opakowaniach’.
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Zatem, z opisu zamieszczonego w zatgczniku nr 2/1b oraz odpowiedzi na zapytania,
wynika potwierdzenie stanowiska zamawiajgcego, ze przy wymaganiu dostawy roztworu
chlorku sodu w pojemniku odpowiednim do oferowanego fakoemulsyfikatora, zostat
dopuszczony ptyn BSS w butelkach, ale réwniez przy zachowaniu odpowiedniosci
pojemnikéw do oferowanego fakoemulsyfikatora, co znajduje odzwierciedlenie

w zacytowanych zastrzezeniach.

Uczestnik postepowania odwotawczego zaoferowat ptyn BSS w pojemnikach
w postaci workow, jako pojemnikédw odpowiednich do oferowanego fakoemulsyfikatora
Centurion Vision System (Instrukcja obstugi urzadzenia Centurion zawierajgca liste
akcesoriow, elementéw zamiennych i czesci zatwierdzonych - str. 6.3 w 4 punkcie od gory -
wyszczegolnia sterylny roztwor do irygacji BSS, torebka 500 ml, butelka 500 ml i butelka 250
ml).

Wykonawca potwierdzit na rozprawie, ze posiada mozliwos¢ dostarczenia ptynu
w pojemnikach w postaci szklanych butelek o pojemnosci 500 ml, jednakze pojemniki
w postaci workéw sg bardziej odpowiednie do oferowanego fakoemulsyfikatora Centurion.
Zgodnie z wyjasnieniem wykonawcy pojemniki w postaci workéw (miekkiego tworzywa
umozliwiajgcego oddziatywanie $cianek urzadzenia - aparatu - przez S$ciskanie worka
w komorze na ptyn irygacyjny, powodujgc, ze nacisk na worek jest bezposrednio
przektadany na cisnienie ptynu irygacyjnego, co jest niemozliwe przy zastosowaniu butelek
szklanych) sg niezbedne do zapewnienia petnej funkcjonalnosci aparatu, wiekszego
bezpieczenstwa i efektywnosci zabiegu. Pojemniki te pozwalajg na kontrole i kompensate
zmiany cisnienia wewnatrzgatkowego w czasie operacji.

Ztozona na rozprawie specjalistyczna opinia uzytkownika aparatu i oferowanego
ptynu - Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego nr 1 im. N. Barlickiego w todzi, stanowigca

dowod w sprawie potwierdza zasadno$¢ czynnosci zamawiajacego.

Zaoferowanie przez wybranego wykonawce w ramach dzierzawy fakoemulsyfikatora
Centurion, jak tez odpowiednios¢ pojemnika ptynu BSS w postaci workéw, nie zostaty
zakwestionowane przez odwotujgcego, a wrecz zostato przyznane w toku rozprawy, ze
zestawienie oferowanego aparatu z ptynem w zaoferowanych pojemnikach, spetnia
wymagang przez zamawiajgcego funkcjonalnosé.

Wobec dopuszczenia do dostawy ptynu BSS i takze zaoferowania takiego ptynu
o takim tez sktadzie chemicznym przez odwotujgcego, catkowicie niezasadny jest zarzut
niezgodnosci skfadu chemicznego oferowanego ptynu ze sktadem chemicznym roztworu
chlorku sodu, skutkujgcej uznaniem tresci wybranej oferty za niezgodna z trescig SIWZ.
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Izba uznata, ze wobec powyzszych ustalen nie wymaga analizy podniesiona przez
uczestnika postepowania kwestia réwnowaznosci wymaganych przez zamawiajgcego
i oferowanych przez obu wykonawcédw: roztworu chlorku sodu - ptynu BSS, nie wymaga
rowniez ustalania rownowaznosci odpowiednio$¢ rodzaju pojemnikéw do oferowanych przez
wykonawcow fakoemulsyfikatorow: butelki szklane - worki.

Zamawiajgcy ocenit wybrang oferte, podobnie uznajgc za niepodlegajgcg odrzuceniu
oferte odwotujgcego, na zasadzie dopuszczalnosci zaoferowanego przez obu wykonawcéw
$rodka chemicznego (w miejsce roztworu chlorku sodu - ptynu BSS) i oferowanych
pojemnikéw (odpowiednich do oferowanych fakoemulsyfikatoréw - butelki szklane -
oferowany przez odwotujgcego aparat nie wymaga stosowania ptynu BSS
w specjalnych opakowaniach; oferowany przez wybranego wykonawce Centurion wymaga

stosowania workdéw).

Reasumujgc przedstawione ustalenia i ich ocene, Izba uznata, ze zamawiajgcy nie
naruszyt wskazanych w odwotaniu przepisbw prawnych uzasadniajgcych odrzucenie
wybranej oferty, zatem oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasadzajac na rzecz zamawiajgcego kwote 3 000 zt 00 gr
stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy.

PrzewodniczacCy: .......c.cocevivveienenn

16



